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1は じ め に
1.本稿の目的
証明責任 を負った当事者が,証 拠方法の調達に際して,相 手方あるいは他者
の生活領域へ無断で侵入するということがしばしば見 られる。このようにして
違法に獲得 された証拠方法について,裁 判所 は証拠申出を認めるべ きか,そ れ
とも証拠調べ を拒絶すべきか。 この問題は,わ が国においては違法収集証拠の
証拠能力(証拠適格)の問題 として議論されてきた問題である。同種の問題は,
ドイッでは判例 ・学説上より活発 に論 じられてお り,これまでのわが国での議
論の展開に際 してもドイツでの議論状況が参照されてきた。 もっとも,ド イッ
においては一般に 「証拠能力」ではな くて,「証拠禁止(Beweisverbot)」と
いう用語が もちい られている。
筆者はこの問題について,拙稿 「違法収集証拠をめ ぐる訴訟当事者間の法律
関係」立教法学64号(2003年)100頁以下で論 じたことがあ り,結論としては,
〔303〕
304 商 学 討 究 第56巻 第2・3号
違法収集証拠の排除法則は,独 立 した訴 えによる差止請求に代替する訴訟内で
の相手方の救済手段 として理解すべ きであ り,それは証明の相手方による証拠
抗弁によって開始 される訴訟内紛争 として位置づけられるべ きである旨を述べ
た1)。この ような違法収集証拠の排除を不作為(差 止)請 求権によって基礎づ
けるというアプローチは,従 来わが国でもドイッでも採 られてこなかった。
ところが,比 較的最近,ド イツにおいて,証 拠禁止の基礎 をBGB1004条に
求めるという極めて興味深い研究が現われた。本稿の冒頭に示 したライヒェン
バ ッハの著書がそれである2)。そこで,本 小稿では,主 として同書の紹介 を行
ないつつ,あ わせて前稿 での主張の補充 を行なうこととしたい。
2.ライヒェンバ ッハの議論の構成
以下ではライヒェンバ ッハ(以 下 「著者」 という)の構成 に沿って本書の議
論 を紹介 した上で(13～IV),筆者の所見 を述べることとしたい(V)。本書
の構成は次のとお りである。
第1部 導入 §1.テ ーマへの導入 と叙述の進行S.1-22
第2部 民事訴訟法及び憲法か ら証拠禁止を導 き出すアプローチ §2.民
事訴訟法及び裁判所構成法から証拠禁止 を導 き出すアプローチS.
25-42§3.憲法か ら証拠禁止 を導き出すアプローチS.43-54
第3部 民法か ら証拠禁止 を導 き出す アプローチ §4.証 拠禁止の基礎の
候補 としての民法上の不作為請求権S.57-84§5.民法上の不作
為請求に立ち戻る余地の検討S.85-131§6.テー プ録音,ス パ
イ及び写真撮影 とフィルム録画による立証をしないことを求める請
求S.132-200
1)拙 稿 ・143頁。
2)本 書 は,著 者 が2003/2004年冬 学 期 に ギ ー セ ン大 学 法 学 部 に 提 出 し た 博 士 論 文
(Dissertationsschrift)であ り,シ ュ ト ゥ ル ナ ー=ヴ ァ ル タ ー 編 の 『手 続 法 叢 書
(Ver6ffentlichungenzumVerfahrensrecht)』第37巻 と して 公 刊 さ れ て い る 。 主
査 は,Wolf-DietrichJ71Zalker教授,副 査 は,EberhardWieser教授 で あ る。 著 者
は 現 在 裁 判 官 の よ うで あ る 。
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第4部 証拠禁止 の主張 と効 力 §7.証 拠禁止 の主張 と効力S.203-212
第5部 結論 §8.隣i接 す る諸事 象S.215-223§9.重要 な結 論 の要 約
S.224-227
3.テ ーマへの導入 と叙述の進行
ZPOはもともと証拠調べの範囲についての一般 的な規定を欠いているが,
いずれにせ よそれは,全 ての申請 された(判 決にとって重要な)証 拠を裁判所
が利用 しなくてはならない,と の原則か ら出発 している。その理由は,自力救
済を原則的に否定 した国家 は,事実上,実効的な権利保護を付与する義務を負っ
てお り,この義務は,市 民の実効的な権利保護を求める請求権(司 法行為請求
権)に 対応 しているところ,こ のような司法行為請求権 は憲法によっても基礎
づけられるものであ り,それは,い わゆる証明権を内包 しているからである。
司法行為請求権が証明権 を内含することは,事 実の確定な しには実行力のある
権利保護は担保 されない,と いうことによって説明される。以上のような原則
がある以上,裁 判所が当事者の証拠 申出を却下する場合,特 別な法的正当化 を
必要 とすることとなる(S.4)。
違法に獲得 された証拠方法の許否の問題について議論が開始されたのは比較
的遅 く,それは1950年代の初めになってのことである。学説状況は,次 のよう
に整理できる。①訴訟外での証拠方法の獲得の実体的な違法性は,そ れの訴訟
での利用可能性にとって全 く重要ではない とする見解が当初は支配的であった
〔ロー ト〕(S.6)。これに対 して,② 実体的に違法に獲得された証拠方法は,
訴訟において常に,あ るいは,少 な くとも原則的に不適法であり,したがって
証拠 として利用 されてはならないという立場 も唱えられた 〔バウムゲルテル,
カウパー,ケ ルナー,プ ライヤー〕(S.7)。③ しか し,今 日有力 に唱えられ
ているのは折衷説である。 これについて著者は,証 拠 としての利用の可否を識
別する決定的な基準は詳 らかではな く,しばしば異なる解決モデルが相互に組
み合わされているとの留保 をした上で,次 のように整理 している。(i)立証者が
自ら文書 を所持する場合に,ZPO422条[民法に基づ く相手方の文書提出義務],
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423条[引用の際の文書提 出義務]を転用 し,当事者が提出義務 を負 う場合には,
証拠は許容 され,当 事者が提出義務 を負わない場合には,提 出は許されないと
す る立場 〔デ ィルビャー〕,㈲侵害された実体法規範が通常の法律か,憲 法か
で区別する立場(広 く支持 されている立場ではあるが,い かなる場合 に人格権
侵害が存在するか,正 当化のためにいかなる要求が立てられなくてはならない
かについては争いがあるし,証拠方法の収集に際 しての憲法違反が問題なのか
〔ガムプ〕,訴訟における利用に際 してのそれなのか 〔ハープシャイ ト〕 も明
確ではない),㈹人格権の侵害が問題 となるような事実関係に制限する立場 〔多
くの裁判所の立場〕,(iv)侵害された規範の保護 目的によって区別 し,訴 訟にお
ける証拠方法の利用は,そ れが侵害 された規範の意味 と目的に矛盾するときに
排除されるとする立場 〔ライボル トなど〕がそれである。
著 者 は,違 法 収 集 証 拠 の排 除 を論 じる 際 に用 い られ る 「証 拠 禁 止
(Beweisverbot)」の概念の意義を明 らかにする。この概念は刑事訴訟法学説
に由来してお り,そ こでは,(i)証拠調べの禁止 ない し狭義の証拠禁止と㈹証拠
利用の禁止ないし利用禁止 とが区別 されて きた。こうした区別は民事訴訟法に
とっても有用であるが,そ の内容決定は民事訴訟法上なされていないとして,
著者は,(i)証拠調べの結果の獲得を禁じるのを 「証拠調べの禁止ないし端的に
(狭義の)証 拠禁止」,(li)裁判官の自由な証拠評価の枠内における利用 を禁 じ
るのを 「証拠利用の禁止」 とすることを提唱する(S.15-21)。
なお,問 題の検討に先立ち,著 者は,検 討の範囲の限定についても一言 して
いる。これによると,第一 に,検討の対象は,(二人の私人の問で行なわれる)
労働裁判所での判決手続を含む通常訴訟に限られる。その際,証 拠方法が利用
される当該訴訟に,し か も,当事者のイニシアティヴによって訴訟へ証拠方法
が引 き入れる場合に着 目する。第二に,実 体法上違法に獲得 された証拠方法に
関する考 えられるケースすべてを取 り扱 うわけではなく,(i)テープ録音,㈹ ス
パイ行為 にもとつ く証言及び㈹写真撮影,ビ デオ撮影 という実務上意味のある
諸ケースに限定される(S.21-22)。
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皿 民事訴訟法及び憲法から証拠禁止を導き出すアプローチ
1.民事訴訟法及び裁判所構成法から証拠禁止を導き出すアプローチ
著者はまず,民 事訴訟法の個別の規範や原理 をここでの問題の解決のために
利用する試みについて検討する。
第一に,立証者が 自ら文書を所持する場合 に,ZPO422条,423条を転用 し,
当事者が提出義務 を負う場合 には証拠の提 出は許容され,逆 に提出義務 を負わ
ない場合 には許 されない とする見解があ る。 しか し,そ もそ もZPO422条は
ZPO420条[挙証者 による文書の提 出]の 状況 に転用 で きる規定 ではない
(S.25-30)。第二に,違 法収集証拠の利用可能性 を否定するために,ケ ルナー
はZPO444条[文書の隠滅の効果]の 類推を提唱 している。 しかし,ZPO444
条は,当 事者がZPO422条又 は423条に基づいて文書の提出を義務づ けられる
ときにはじめて妥当するのであって,ここでの問題 には転用できない。そこで,
ZPO444条が基礎 にお く原理が問題 となるが,そ れは,「違法に証拠方法 を入
手した者は,証 明に成功 してはならない」というものである。この自らの不法
の援用の禁止 は,信 義則か ら導 き出 されるか ら(誠 実な訴訟追行の要請),
ZPO444条か ら演繹 される必要はない(S.31-33)。第三に,ZPO383条3項が
ここで提起 されている問題の解決にとって有用であるかを検討する。 しか し,
ZPO383条3項[守秘義務に違反 して証言がなされた場合の効果]は,一 定の
秘密保持者の尋問のあ り方を禁止 しているにす ぎない(S.33-35)。第四に,
GVG176条[法廷秩序維持]に よって問題 となっている証拠方法を却下する可
能性 を検討する。 しかし,法廷秩序維持で問題 となっているのが形式的訴訟進
行であるのに対 して,こ こで問題となっている事柄は,実 質的訴訟進行にかか
わる(S.36)。第五に,自 己負罪拒否特権の原則(Dasnemo-tenetur-Prinzip)
を証拠禁止の理由付けのために活用することが考えられる。 しか し,ZPO138
条[事 実に関する陳述義務]1項 及び2項 によれば,真 実にかなった完全な陳
述が義務づけ られてお り,自己負罪拒否特権の原則は,証 拠禁止を説得的に理
由づけるもので もない(S.37-39)。第六に,訴 訟においては,一 般的な信義
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則の現れ として,誠 実訴訟追行命令が妥当する。 しかしここで信義則に立ち戻
ることは,問 題の適切な解決のための法律の規律が存在 していないときにはじ
めて許容 される。その際信義則の補充性原則 は,民事訴訟法の規定だけでなく,
公法及び私法の実体規定についても妥当するので,そ のような規律 を優先的に
探求しなくてはならない(S.39-42),とい う。
2.憲法から証拠禁止を導き出すアプローチ
著者は次に,証 明の相手方の保護を憲法に立ち戻ることによって実現 し,基
本法か ら証拠禁止を演繹することがここでの問題にとっての適切なアプローチ
か どうかを検討する。
この点につ き,侵害された規範の地位は説得力のある識別基準 を提供 しない
(S.43-44)。また,一 部では憲法に違反する形で獲得 された証拠方法につい
てこれを不適法 とする立場が主張 されているが,こ うしたアプローチは私人が
憲法に拘束されてはじめて正 しいということになる。 この点,ニ ッパーダイに
はじまり,後に連邦労働裁判所,ラ イスナーによって提唱された直接効力説は
誤 りである(S.45)。デュー リッヒ以来の見解によれば,基 本法 は間接適用 さ
れるにす ぎず,基 本法は副次的である(S.47)。結局,私 人は基本法によって
義務づけられることはない(S.48)。そこで,通 説 は,裁 判官が訴訟において
証拠方法を利用することにより憲法 に違反 しているということから証拠禁止を
引 き出す。 しかし,(憲法裁判所 に対比 される)通 常の裁判所は,基 本的に憲
法に基づいて判決 してはな らない。通常の裁判所は,と りわけ権力分立の原則
(GG20条2項)及び裁判官の法律への拘束の原則(GG20条3項),さらには
民主主義原理(GG20条1項)によれば,む しろ第一次的には,通 常の法律を
憲法に優先 して適用 しなければならない。いずれにせよ裁判官は,(場合によっ
ては法創造 というや り方で)通 常の法律を適用することが可能な限 り憲法に直
接立ち戻ってはならない。よって,憲 法 も証拠 申し出の拒絶のための適切な連
結点ではないということになる(S.48-53),という。
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1.証拠禁止の基礎の候補 としての民法上の不作為請求権
以上の検討によれば,裁 判官は,証拠 申し出の拒絶を正当化する基礎 として
は,憲法ではな くて,通常の法律が第一次的には問題 となる(ll2)。もっとも,
民事訴訟法がこれに応 える規律 を提供 しないことがすでに明らかにされている
ので(II1),実体法のみを著者は次 に検討する。
(ユ)裁判官は通常の民事訴訟における違法に収集 された証拠方法の利用可能性
については,私 法に基づいて判断 しなくてはならない。通常の民事訴訟手続に
おいては問題のある証拠方法を利用することによる相手方に対 しての侵害は,
裁判所 の高権的な行為 としてではな く,立証者の私的自治による行為 として現
れるか らである。なぜ な らば,民 事 訴訟 において妥当す る当事者提 出主義
(Beibringungsgundsatz)によれば事実資料 とその証明についての支配が割
り当てられ,裁 判所は申し出られた証拠の取 り調べを義務づけられるのであっ
て,裁 判官には裁量の余地はないか らである。それゆえ,訴訟の相手方は国家
という優越者ではなくて,対 等の地位にある立証者から保護されな くてはなら
ない。か くして,立 証の適法性をめ ぐる争いは民法規範によって判断すべ きで
あ り,公法によるべ きではない,と する(S.57-76)。
(2)著者は次に,い かなる民法上の道具立てが証拠禁止の基礎 として考えられ
るかをより具体的に検討 している。
この点,コ ンッェンは違法収集証拠を伴 う訴訟追行に帰因する敗訴について
は,後 訴で損害賠償請求 をすることが前訴判決の判決の既判力によって妨げら
れるので,敗 訴が損害であるとすることによって証拠禁止を実体法的に基礎づ
けた。しか し,著者 はこの場合損害は発生 していない というべ きであるとする。
か くて著者 は民法上の人格権侵害に対する差止めにとっての決定的な基礎
は,BGB1004条の類推 による準ネガ トリア訴権である という。その際 に,訴
訟外での証拠方法の獲得ではなくて,訴 訟での利用自体に結び付けられなくて
はならない ともいう。結論 としては,BGB1004条1項2文[所有権 に基づ く
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妨害予防請求権コの類推 による準予防的不作為請求が,民 法に基礎 をもつ証拠
禁止 にとっての本来の帰属である,と い う(S.76-84)。
そこで,不 作為請求権 という実体法上の制度に立ち戻 ることが,訴 訟上の証
明禁止 を理由づける上で可能か どうかが,次 に検討されることとなる。
2.民法上の不作為請求に立ち戻る余地の検討
(1)そこで,著 者 はBGB1004条とこの問題を結びつけることの可否 とその範
囲について検討するわけであるが,そ の際,当 事者行為が実体法にしたがって
違法 と評価されるか,そ のような判断が訴訟上の適法性へ影響を持ちうるかど
うか という,2つ の問題が区別されな くてはならない,と いうことを明 らかに
する(S.86-89)。
(2)まず第一の問題について検討を加 えている。この点につき,ゴ ール ドシュ
ミットとニーゼの見解が検討された上で,訴 訟行為 も違法た りうることを明ら
かに し(S.93-95),行為義務者が訴訟上の行為 をなす に際 して実体法上の義
務を考慮 しなければならないか どうかが,不作為請求権 にとっては重要 とする。
その上で,民 事訴訟法は実体法による保護 と対立する詳細な特別な規律 を意味
するものではなく(S.96-101),実体的な違法評価による権利保護の減縮を恐
れなければならない必要 もないので(S.101一ユ05),訴訟行為 としての立証は,
実体的違法評価に服するともいう。
(3)そこで次に第二の問題 を検討する。
この点ケルナーは,違 法収集証拠の不適法を法秩序の単一性か ら基礎づけよ
うと試みた。これに対 して著者は,違 法収集証拠の適法性 をめ ぐる議論にとっ
ては,法秩序の単一性ではな くて,い わゆる 《訴訟法 ・実体法二分論》が決定
的である,と いう(S.106-107)。
しか し他方で,今 日では厳格 な 《訴訟法 ・実体法二分論》はヘ ンケルやコン
ツェンによって克服 されていることをも確認する(S.107-114)。
以上のような理解 によれば訴訟法から訴訟の相手方が違法な立証を甘受しな
ければならない法規定又は評価が出て くるかが,問 題となって くる。 この点,
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立証にとって実体的違法評価 の顧慮 に対立するであろう訴訟上の基礎 として,
ZPO383条,ZPO420条,ZPO286条,ZPO580条4号[相手方又は代理人によ
る可罰的行為を理由とする原状回復の訴え],真実義務,一 般的な訴訟上の解
明義務ない し協力義務,訴 訟促進の要請等が検討されるが,こ れ らは否定され
る(S.114-130)。以上の結果,訴 訟上の立証障害 と証拠 申出の不適法が,
BGB1004条及び823条か ら引き出されることになる,と いう。
3.テープ録音,ス パイ及び写真撮影 とフィルム録画による立証をしないこと
を求める請求
か くして,訴 訟上の証拠禁止は実体法上の不作為請求権で理由づけられうる
ことが明らかになったので,著 者は,違 法に獲得 された証拠方法の個別状況に
即 して,そ のような立証者に対する不作為請求が証明の相手方に帰属するか ど
うかについて検討を進める。検討に際しては,考 えられるケースすべてを取 り
扱 っているわけではなく,民事裁判権及び労働裁判権においてこれまで実際的
な意味を獲得 したもの,す なわち,秘 密録音,写 真,ビ デオ撮影及びいわゆる
スパイ行為 にもとつ く証言に限定 している。証拠調べに対する証明の相手方の
予防的な不作為請求は,立 証 による相手方への差 し迫った不法行為による重大
な侵害 と立証者が侵害者 として有責であることを前提 とし(BGB1004条1
項),立証の相手方が忍容義務 を負っているときには排除されるという(BGB
1004条2項)構造になっているので,こ の順序で検討が進められている。
(ユ)ここで検討 される3つ のケースにおいては,BGB1004条1項2文,823条に
もとつ く人格権侵害を理由とする立証の不作為請求が,対 立する利益が相互に
衡量されることなしに,立証の相手方に帰属する。すなわち,立 証の相手方の
侵害は,ま ず,(i)録音記録 に関しては,StGB201条1項2文及びBGB823条2
項[保 護法規違反による不法行為責任コから出て くる(S.132-146)。次 に,
(li)スパイの証言の場合,証 拠禁止 は,StGB201条2項1号2文か らは引 き出
されず,BGB823条1項[絶対権侵害 による不法行為責任]の 意味における権
利(絶 対権)と しての一般的人格権に対する侵害 にもとついて引き出されるこ
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とになる。このケースにおいても,一般的人格権の場合に原則的に必要とされ
る法益 と利益の衡量 による実定的な不法の理由づけは不必要である。一般的人
格権は,そ の実現が違法性を推定させる一定の状況についての限定された侵害
の構成要件が定式化 されている限 りにおいて認められる。このことはとりわけ
スパイが 自らに向けられていない他者の言葉に対 して技術的手段等を用いて侵
入 し,情報 を獲得 した場合 にあてはまる(S.146-158)。最後 に,(m)写真撮影
及びビデオ撮影に関 して,KUG(美 術お よび写真的著作物に関する法律)22
条及びBGB823条2項か ら出て くる,と いう(S.159-164)。
(2)著者は,証 明の相手方は忍容を義務づけられることはなく,特 に,立 証者は
正当防衛(BGB227条,StGB32条)に依拠することはで きない,と い う。立
証者 は相手方の詐術的な訴訟上の行態 とともに正当防衛権を首尾一貫 して陳述
しているが,本 証の提出僻怠が続いているか らである。立証者は,そ の適法性
がまさに問題となっている証拠方法を用いてのみ証明をすることができるはず
だが,証拠方法の適法性はその利用の前に明 らかにされな くてはならない。よっ
て,立 法論 としては,こ の前提問題について,通 常の証明度の軽減ないし蓋然
性の優越によって判断することが望ましいとしつつも,解釈論 としては証拠方
法の適法性の解明をインカメラ手続で行 うのと同じくらいに実用的ではないと
し(S.184-192),また,権 利者の利益 の主張又は法益及び利益 の衡量 という
超実定的な正当化原因を承認することよって も証明の問題は回避ないとす る
(S.193-199)。
IS,7'証拠禁止の主張と効力及び隣接する諸事象
最後に,証 拠調べの禁止の主張と帰結を検討 し,補充的に4つ の隣…接する問
題領域 をとり上げている。
1.証拠禁止の主張 と効力
立証の相手方は,問 題のある証拠方法による立証が不適法であることを証拠
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抗弁 とい う方法で主張 しなければならず(S.203),その場合,裁 判所は証拠
申出を許容 してはな らない(S.204)。しかし,こ うした証拠調べの禁止にも
かかわ らず証拠調べがなされてしまったのであれば,判 決基礎にすることは妨
げられない。けだ し,証拠調べを許容 したことが,事 後的に不適切であること
が明らかになるにす ぎず,常 に事前の紀律機能(Disziplinierungsfunktion)を
もつわけではないので,証 拠調べの禁止か ら証拠利用の禁止を引 き出すことは
できないからである(S.205-207)。相手方が証拠抗弁 によって自己の人格権
を侵害する証拠方法の利用 を拒絶 した としても,ZPO371条3項[検証実施妨
害による真実擬制]の 意味における証明妨害には該当しない。それゆえ,テ ー
プ又は写真が証拠方法 として許容 されることを一方当事者が拒絶 しても,裁判
所は相手方の主張が証明された とみなすことはで きない(S.211)。同様のこ
とは,ス パイのケースについて も妥当する(S.211-212)。
2.隣接する諸事象
著者は,以 上の検討に加えて,隣接 する4つ の事項を検討する。
まず,証 拠方法ではなくて情報が相手方の人格権 を侵害する形で獲得 される
場合 について検討 し,問題のある事実陳述の斜酌不許容は,憲 法ではな くて
ZPO1004条にその基礎があるとい う(S.215-217)。
次に,証拠方法が不適法であることを当該訴訟の中で主張するのではなくて,
独 立の手続 とい う方法 で具体化 す るこ とにつ いて検討 し,こ れ を認め る
(S.217-219)Q
さらに,証 明の相手方 と盗み聞 きされた話者が同一人物である場合がこれま
で念頭におかれてきたが,両 者が相異する場合について検討 を加え,相 手方自
身が不作為請求権の主体であるときに限 り,立証が不適法であることを主張で
きるとする(S.219-222)
これまでもっぱら当事者提出主義が妥当する通常のケースが取 り扱われてき
たのに対 して,職 権証拠調べが行われる場合について も検討 を加え,裁 判所は
不適法な証拠申出を職権による証拠調べの命令で奏効させてはならない,と す
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る(S.222-223)。
V結 語
以上紹介 してきた ところか らも明らかなように,本書は,違 法収集証拠の排
除の問題について論 じた本格的なモノグラフィーである。従来の学説が,「証
拠禁止」に当たるか否かを識別する十分な基準 を提供するものではなかったと
ころ,本 書 は,「証拠(調 べ)禁 止」 を実体法上の不作為請求権によって基礎
づけることによって,明 確 な判断基準を提供 しようとするものであ り,きわめ
て意欲的な著作 ということがで きる。
本書 は,次 の諸点において,わ が国の民事訴訟法理論にとっても非常に興味
深いものと思われる。
第一は,不 作為請求権構成 を採っている点である。この点に関しては,筆者
もまた,前 掲拙稿 において,違 法収集証拠の排除法則を,独 立 した訴えによる
差止請求に代替する訴訟内での相手方の救済手段 として位置づ けたところで
あった。その際の筆者の関心は,も っぱら差止請求構成 という違法収集証拠排
除法則 に対する新たなアプローチを提示することにあり,ド イツでの学説の状
況については必要な範囲において言及するにとどめた。なぜならば,当 時の ド
イツの学説状況は,す でにわが国に紹介されて知 られたものであり,これに何
かを付け加えるとい う必要を感 じなかったからである。こうした中,本 書は従
来の ドイッの学説とは異なる不作為請求権構成 というアプローチを採 るもので
あ り,これまでの議論に新たな一石 を投 じるものであると思われるし,わが国
で もこのような構成を採 ることの当否について論 じられる上での一つのきっか
けともなると思われる。
第二は,議論 を展開す るに当たって,民 事訴訟法学説については言うに及ば
ず,憲 法や民法,さ らには,刑 法,刑 事訴訟法等々における議論にも十分に目
配 りがなされている点である。これまでのわが国での議論においては,と りわ
け違憲収集証拠 と単なる違法収集証拠で取 り扱いを区別する見解の当否を論 じ
る際に見 られるように,(例えば,憲 法 といった)関 連分野での議論が紹介 さ
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れることはほとんどなかったといっても過言ではないし,逆 に,関連分野か ら
民事訴訟法学に対 して問題提起がなされることもなかった。本書の議論は,関
連分野の議論へ も関心を向けされる上での刺激 となるのではないだろうか。
以上のような本書は,違 法収集証拠の排除をめ ぐる問題 を裁判所 ・当事者間
の問題としてではなくて,当 事者相互間の問題 として明確 に位置づけ,当 事者
の行為 を評価するための実質的な価値基準を(私 人間の関係を規律す る)実体
私法に求めるものであ り,その基本的な方向性 において正 しいと評価で きよう。
これは,近 代民事訴訟法学の祖 とされるオスカー=ビ ューロー以降顕著に見 ら
れる 《訴訟法 ・実体法二分論》に反省 を迫 り,実体法 と訴訟法 とで共通する価
値原理 を追求する,ヘ ンケルによって開拓された民事訴訟法理論の傾向とも軌
を一にするものである3)。
もっとも,著者が当事者相互の関係 に着 目し,当事者行為の実体的な価値評
価に目を向けることは正 しいとしても,訴訟上の特殊性の考慮は未だ十分では
ないように思われる。そもそも ドイッやわが国の民事訴訟手続において当該訴
訟における違法収集証拠の取 り扱いが問題 となる背景には,(ディスカヴァリー
にみ られるような)情 報 ・証拠収集過程の規律に関する当事者間での調整手段
が存在 しないことがあると考えられる。まさにそれゆえに,違 法に証拠が収集
され,そ れが裁判所 に提出 されるとい う場合には,「訴訟内紛争」 による当該
証拠の排除 とい う事後的な形での調整が必要 になって くると見 ることがで き
る。筆者が,前 掲拙稿において,「一定の違法収集証拠が排除される実質的根
拠を明らかにし,その上で,例 外的にその提出が許容されるための要件,さ ら
には,違 法収集証拠の排除をめ ぐる争いを整序する証明責任の分配を明らかに
する」 という課題 を設定 した上で,「(イ)違法収集証拠の排除を,不 法行為 によ
る差止め請求に代替する訴訟内のサンクションとして位置づけ(本案の問題 と
は切 り離された訴訟内紛争),そこで審理される要件 なり手続につき,(i)相手
3)《訴 訟 法 ・実 体 法 二 分 論 》 を め ぐ る 学 説 史 に つ い て は,Konzen,Rechtsverhaltn-
issezwischenProzeBparteien,1976に詳 し い 。
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方の証拠抗弁によって開始 され,㈹ そこでの審理の対象は人格的利益の侵害の
有無であ り,㈹判断は,証拠決定 という形で下 されるとし,(ロ)審理対象である
ところの人格的利益の侵害の事実の証明責任については,例 えばテープの無断
録音のごとき人格的利益の侵害の事実があれば原則 として証拠排除がなされる
のであ り,のその正当化事由について,違 法収集証拠を提出しようとす る者が
証明責任を負 う」,と結論づけたのは,ま さにこのような問題意識に基づ くも
のであった。これに対 して,本 書の議論においては,こ うした訴訟上の特殊性
の考慮,就 中独立 した訴えによる差止請求と訴訟内紛争による証拠排除との関
係は未だ十分に明確 にされているとはいえないように思われる。
以上のような問題点はあるものの,前 述のごとく,ド イツ法上 もきわめてイ
ンパク トの大きな著作であると思われ,ま た,わ が国の民事訴訟法理論 にとっ
てもむしろ示唆するところの方が極めて大きい といってよい。本書が,今 後の
この問題の議論にとって必読の研究 となることは間違いないであろう。
そこで,最 後に,本 書の議論 をわが国での議論に生か してゆ く上での留意点
として気付いたことを述べておこう。何 よりも重要 なことは,ド イッとは異な
り,わが国では差止請求訴訟に関する実務や学説上の議論の展開そのものが十
分なものとはいえない状況にあることである。 したがって,わ が国において差
止請求構成 を採るためには,差 止請求訴訟その ものの問題について,そ の実体
的基礎をも含めて解明してゆく必要がある。その際には,著者が本書で用いた
ドイッ民法上の議論が一・応の出発点 とはなるものの,著 者が違法評価の基準 と
したBGB823条1項,823条2項(,826条[故意の良俗違反による不法行為責
任])の具体的な適用のあ り方については ドイツ法上 も異論があると思われ,
こうした立場か らの議論 も十分 に視野に入れて論 じなければならない。 また,
わが民法の不法行為規定が ドイツ法のごとき個別的要件主義を採 らず,統 一的
要件主義を採 っている点にも留意してお く必要がある。
〔完〕
